בס"ד

עבודה- משפט חוקתי
מגיש: אביעד בדנר

מספר מילים: 1094 
ראשית עלינו לבחון האם יש בחוק בדיקות רפואיות לדוגמנים ורקדנים
 משום פגיעה בחוק יסוד
. יש לבדוק האם ניתן לראות בחוק זה פגיעה בחוק יסוד חופש העיסוק
 הן של הסוכנים  והן של הדוגמן או הרקדן, או פגיעה בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו
  סעיף 7(א), פרטיות וצנעת הפרט, או פגיעה בזכות לשוויון. עלינו לבחון כל מקרה לגופו. 
האם חוק הדוגמנים פוגע בח"י עיסוק? נראה לומר שהוא פוגע בסוכנים בשל העובדה שהם לא יכולים להתקשר בחוזה עם דוגמנים ללא אישור רפואי, ופוגע בחופש העיסוק של הדוגמנים הסובלים מהפרעות אכילה שלא יכולים לעסוק במקצוע זה מכיוון שאף סוכן לא יתקשר עימם בחוזה. יש דמיון רב בין חוק הדוגמנים לחוזר שהוציא משרד החינוך בפס"ד לם
, שבו השופטים ביטלו את החוזר בשל היותו נוגד את ח"י עיסוק. מאידך יש לציין שאחת הסיבות לכך שהחוזר התבטל הוא מכיוון שהחוזר לא היה חוק, אילו הוא היה כזה היה צורך לבחון את המקרה מחדש, כדברי ברק: "ודוק: אילו היה בנמצא דבר חקיקה המסמיך פגיעה בחופש העיסוק, היה מקום לבחון אם הפגיעה הינה לתכלית ראויה ואם היא מוצדקת. בחינות אלה לא נערכו על-ידינו, שכן חוזר המנהל הכללי לא עבר את השלב של פגיעה בחופש העיסוק בחוק או מכוח הסמכה מפורשת שבו."
.
האם הוא פוגע בח"י כה"א? סעיף 7(א) לחוק זה  נקבע ש"כל אדם זכאי לפרטיות ולצנעת חייו". בכך שהחוק מחייב את הדוגמנים לעבור בדיקות של תזונאי אחת לחצי שנה, יש פגיעה בפרטיותו ובצנעת חייו. מנגד, ניתן לטעון שאין זה נחשב כפלישה לפרטיותו, מכיוון שמדובר בבדיקה שגרתית אצל תזונאי ולא דורשת פלישה לחייו, העומדת בניגוד לח"י כה"א. ראוי לציין את מחלוקתם של השופטים ברק ושטרסברג-כהן בשאלת ההרחבה והצמצום של ח"י ושל פיסקת ההגבלה שלהם
. מי טוען שיש בחוק הדוגמנים פגיעה בח"י יסבור כדעת ברק המרחיב את ח"י, ואילו הטוענים שאין כאן פגיעה יסברו כשטרסברג-כהן המצמצמת אותה.
האם חוק הדוגמנים פוגע בזכות לשוויון? במקרה זה ניתן לטעון, שהגבלת אנשים עם הפרעות אכילה מלעסוק בדוגמאות היא מפלה חלק מהאוכלוסייה ולכן פוגעת בזכות לשוויון הכלולה בח"י כה"א. יש שיטענו, כי הזכויות המוזכרות לעיל, אינן נכללות בח"י כה"א. הם יטענו כי יש ללכת ע"פ המודל המצומצם, המוזכר בבג"צ התנועה לאיכות השלטון
 וברוחו רק זכויות אדם הנמצאות בגרעין כבוד האדם המשפילות ומבזות אותו, מוכרות כזכויות חוקתיות. במקרה דנן, הזכות המוזכרת לעיל לא בגרעינו של הזכות לכבוד. אולם, ראוי להעיר שברק
 סבר שיש להעדיף את המודל הבינוני ולא המצומצם המכניס את השוויון תחת ח"י כה"א ומסתמך על מגילת העצמאות הקובעת כי מדינת ישראל "תקיים שוויון זכויות חברתי ומדיני גמור לכל אזרחיה בלי הבדל דת, גזע ומין"  בנוסף, יאזכרו את דברי השופטת דורנר בפס"ד גולן
, כי הוגשה לכנסת בזמנו ח"י חופש הביטוי
, ומשלא נתקבלה, אין לתת מעמד על-חוקי לחופש הביטוי בעיגונו בזכות לכבוד, ומאותה הסיבה אין לתת גם לזכות לשוויון כללי מעמד כזה. עוד בעניין הזכות לשוויון, יש שיטענו כי המחוקק לא ציין את המילה "שוויון" בח"י כה"א , ולכן, ברוח דברי פס"ד איכות השלטון, יטענו כי גם אם חוק הדוגמנים  פוגעת בשוויון לא מתעוררת פגיעה חוקתית מכיוון שהגדרה זו לא רשומה במפורש בח"י כה"א . 
במידה וחוק הדוגמנים סותר ח"י יש לראות האם הוא נעשה כדין, כלומר, האם הפגיעה עומדת בפסקת ההגבלה של החוק
. פסקת ההגבלה, לדעת ברק, מדגישה שהפרט חי לצד חברה, לצד זכויות ישנם גם חובות, ולעיתים קיום החברה או צרכיה, עשויה להצדיק פגיעה בזכויות האדם וכדברי ברק
: "פסקת ההגבלה משקפת את התפיסה כי את זכויות האדם ניתן להגביל, וכי להגבלות אלה יש גבולות". יש מספר תנאים בפסקות ההגבלה
 בשני חה"י הנ"ל :
הפגיעה צריכה להיעשות מתוקף חוק- במקרה דנן תנאי זה מתקיים שלא כמו המקרה בפס"ד לם.

ההולם את ערכיה של מדינת ישראל שנועד לתכלית ראויה
- מדינת ישראל חרטה על דגלה שני ערכים: יהודית ודמוקרטית
. לדעתי ניתן לראות חוק זה תואם את ערכי המדינה כי מטרתו החלת נורמות והגברת המודעות בקרב הנוער בעניין הפרעות האכילה שיכולות לגרום למוות, וזוהי בהחלט תכלית ראויה, ועוד שאחד מערכי היהדות הוא "ונשמרתם לנפשותיכם". מנגד החוק פוגע בחופש העיסוק של  הסוכנים והדוגמנים ולכן ניתן לראות כאן פגיעה בדמוקרטיה בזכות לשוויון, ועוד שניתן לטעון שרק כאשר "יש מטרה חברתית מהותית, או צורך חברתי לוחץ
" יש הצדקה לפגיעה בח"י וכאן תנאי זה לא מתקיים. ועוד שלא ברור מהו מידת הצורך  בהגשמת חוק זה  ואם הוא מצדיק פגיעה בח"י, שהרי כלל לא ברור שחוק הדוגמנים יקדם את התכליות שאותם הוא מעוניין להשיג.
ובמידה שאינה עולה על הנדרש- "לא די בכך שתכליתו של החוק ראויה היא. על האמצעים הננקטים להגשמתה להיות ראויים"
. בגדרו של מבחן המידתיות נדרשה בחינה של שלושה מבחני משנה:
1. מבחן ההתאמה (קשר הרציונאלי)- יש צורך של התאמה בין התכלית לאמצעי. במקרה דנן, תכלית חוק הדוגמנים הינה החלת נורמות בקרב בני הנוער והגברת המודעות בנושא הפרעות אכילה  והצורך בטיפולו המיידי. לכאורה יש קשר בין התכלית לאמצעי כי היא מונעת אנשים עם הפרעות אכילה להתקשר בקשר חוזי עם סוכנים וכתוצאה מכך הם לא יכולים להוות מודל לחיקוי לבני הנוער, המושפעים רבות מכל מעשה ואמירה של דוגמן או דוגמנית, ואולי יעלו את המודעות בקרב הציבור. אם לא יהיו דוגמנים או רקדנים בעלי הפרעות אכילה ממילא הנוער לא יכיר מציאויות כאלה ולא יגיע אליהם.  מצד שני, קשה לומר שהרקדנים והדוגמנים הם הגורמים היחידים המשפיעים על הנוער וזה מה שימנע או אפילו יצמצם את מימדי התופעה השלילית אותה אנו מעוניינים למנוע. 
2. מבחן האמצעי שפגיעתו פחותה- מבחן זה בודק האם האמצעי שבעזרתו מושגת התכלית פוגע בזכות במידה הפחותה. אסור לחוק לפגוע בזכות מעבר לנדרש לקידומה של התכלית הראויה. לדעתי ניתן להגיע לאותה התכלית באופן בו זכויות הסוכנים והדוגמנים לא יפגעו כלל, לדוגמא, ניתן להגביר את המודעות ע"י מסע פרסום או לחילופין ע"י תוכנית לימודים בבתי הספר. אינני רואה סיבה טובה לכך שדווקא הגבלת תחומי הריקוד והדוגמנות  היא שתביא להגברת המודעות בנושא.
3. מבחן האמצעי המידתי- מבחן זה בודק האם מתקיים יחס ראוי בין התועלת הצומחת מהשגת התכלית הראויה לבין הנזק הנגרם מהפגיעה בזכות החוקתית.  לדעתי התועלת שתצמח מחוק זה הוא מזערי ואינו אפקטיבי כלל. ישנה פגיעה בזכויות היסוד הן של הסוכנים והן של הדוגמנים ואני מתקשה לראות את ההצדקה לכך, במיוחד כאשר האמצעי להשגת התכלית לא תשפיע מאומה על המציאות אותה החוק רוצה לשנות. הגבלת אנשים עם הפרעות אכילה בתחומי הדוגמנות והריקוד תשפיע מעט מאוד על הנוער, ובנוסף תגרום לכך שאותם הסובלים מהפרעות אלה ישקעו בדיכאון יותר עמוק, שכידוע גורם להפרעות אלה מלכתחילה. לכן אני לא רואה יחס ראוי בין התועלת הצומחת מהשגת התכלית הרצויה לבין הנזק הנגרם.  אולם, יהיו שיטענו שייתכן  ותצמח תועלת מחוק זה, ותגביר את המודעות בקרב הציבור, ויטענו כי תועלת הציבור במקרה זה  שיש בו חשש לסכנת חיים גוברת על הזכויות הפרטיות של הסוכנים והדוגמנים.
לסיכום- חוק הדוגמנים פוגע במספר חוקי יסוד ולכן בדקנו האם הוא עומד במבחני פסקת ההגבלה. ראינו כי בחלקם הוא עומד ובחלקם, לענ"ד הוא לא. לכן אני סבור שבית המשפט צפוי להכריע שחוק הדוגמנים עומד בסתירה לחה"י ויבטל אותו. 
� חוק חובת בדיקות רפואיות לדוגמנים ורקדנים, תשס"ח 2008 (להלן: חוק הדוגמנים)


� יש לציין שבפס"ד סילגדו, ע"פ 4424/98 סילגדו נ' מדינת ישראל,פ"דנ(4) 136 (להלן: פס"ד סילגדו), סעיף21  ברק אומר שניתן לדלג על שלב זה במקרים מסוימים: "טכניקה מקובלת היא לדלג על השלב הראשון (שלב ה"פגיעה"), אם הכרעה בו אינה פשוטה ואינה נחוצה, שכן ניתן לדחות הטענה החוקתית בשל אי-קיומו של השלב השני (פיסקת ההגבלה)".


� חוק יסוד: חופש העיסוק (להלן: ח"י עיסוק)


� חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו (להלן: ח"י כה"א)


� בג"צ5936/97 לם נ' מנכ"ל משרד  החינוך, התרבות והספורט, פ"ד נג(4) 637 (להלן פס"ד לם)


� שם, סעיף 5.


� פס"ד סילגדו, סעיף 25 לדברי ברק.


� בג"צ 6427/02 התנועה לאיכות השלטון בישראל נ' הכנסת (טרם פורסם), עמ' 36.(להלן: פס"ד איכות השלטון)


� שם, סעיף 40


� ע"א 4463/94 גולן נ' שירות בתי-הסוהר, פ"ד נ(4) 136, בעמ' 187. 


� הצעת חוק-יסוד: חופש הביטוי וההתאגדות, ה"ח התשנ"ד 325. 


� ראה בג"צ עדאלה- המרכז הערבי לזכויות המיעוט הערבי בישראל נ' שר הביטחון (טרם פורסם), סעיף 26 (להלן: בג"צ עדאלה)


� בג"צ עדאלה סעיף 26


� ח"י עיסוק סעיף 4, ח"י כה"א סעיף 8. נוסח פסקת ההגבלה בח"י עיסוק: ""אין פוגעים בחופש העיסוק אלא בחוק ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש, או לפי חוק כאמור מכוח הסמכה מפורשת בו."


� שם,


� שם סעיף 2, ח"י כה"א סעיף1א.


� בג"צ עדאלה סעיף 28.


� שם, סעיף 29.
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